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DIREITOSFUNDAMENTAISDO INDIVíDUOr=:)
ACCIOLY FILHO (**}
Os excessoscometidasem nome da liberdade
podemfazê-Iaodiosa, parém nãO'sãO'abstáculo
paraque ela seja bela e necessária.
(Tocqueville)
1. O elenco.de direitesfundamentaisé a garantia,para e
hemem,de instrumentescem es quais pessa,na seciedadee em
cenfrentecemes semelhantese ceme Estado.,ter liberdadee can-
quistar a sua felicidade.
. 2. A realização.da felicidadepessealde cadacidadão.é e
..fimúltimo.da demacraciae de direito..Platão já escreviaque ao.
direito.não interessaexistir na cidadesó uma classeque gaze de
particularfelicidade,mas aspiraqu.eisso.ecerracem a cidadeintei-
:ra (Platão- República,519 e 520).
Mas, essapessibilidadede cenquistada felicidade,repousafun-
damentalment~no.respeiteà persenalidadede indivíduo,que deve
deser1Velver-see projetar-selivremente.Era ceme Aristótelesenten-
ql{ie ser humano.:um ser unitário.,que não.deve ser elhade ceme
,pbjeto'po precessesocial,mascemesujeitee fente de valeres.
" '
:: ' "3. O Estado.demecráticetem essa preecupaçãede resguar-
dar e liyre descebrimenteda persenalidadedo indivíduo..
Essapreecupaçãe stavaestampada'n.aDeclaração.de Direites
do Peye,da Virgínia, de 12 de Junho. de 1776,e que veio.fazer
parteda .CenstituiçãodaqueleEstado.:IIQuetodos os homens são
por naturezaigualmente livres e independentese têm certos direi.
tos inatos,.dos quais não poclemser privados e-,que são: o gozo da
vida e da liberdade, com os'meios de adquirir e possuir a proprie-
dade e ôbter a felicidade e a segurança".
,; e> Teseapresentadaà VII' Confer$nciaNacionalda OAB.
"(*,*)'.SenadordaRepúblicapelo.Parank "
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E poucos anos mais tarde, em 24 de junho d e1793, era o'
,povo Francêsque mostravaser a felicidadeo fim das instituições
'políticas.Escrevia-se,então,já no artigo 1..° da Declaraçãodos Di-
reitosdo Homeme do Cidadão:tiA metada sociedadeé a feUcidade
comum".
Outrora, já Tocquevilletinha essa visão da democracia,pois,
se neladivis'ava igualdadede direitospolíticose igualdadeperante
a lei, tambémressaltavaque ela propiciavagrande independência,
deixada ao indivíduo(a maior possível),liberdadetotal, responsa-
bilidadetotal, facilidadetotal.
4. É certoque para se ter essaconceituaçãoda funçãodo
Estadodemocrático,não é precisoir ao extremoda doutrinade ..!1i'"
Dunoyer,economistado século passado,segundoa qual à auto- di"
ridade estatalrestaapenasuma missão- a de pordutorde segu- ~
rança,de cujo bemos cidadãossãoos consumidores.Bastarestringir
a atividadeestatal,naquiloque tocaà pessoadoscidadãos,ao míni-
mo indispensávelà práticapreservaçãoda personalidadede cada
um e obedienteao respeitoà dignidadedo ser humano.
5. O Estadonão deve ser modeladosegundoa doutrinade
Mussolini- tudo no Estado,nadafora do Estado,nadacontrao Es-
tado, - porque isso é a síntesedo totalitarismo,em que se anula
o indivíduo para dar corpo inteiro ao Estado,que passaa ser a
únicarealidade o únicoendereçodaspreocupaçõesda sociedade."
Desapareceo indivíduocomofonte de valores,com sua liberdade
alienadae tendode.contera naturalexpansãodesuapersonalidadeiJj
parasubmeter-seaosvaloresdo Estado. ~
?:
Nempodeo Estadovoltar-sepreferencialmenteaosvaloresge- "
rados pela Raça,pelo Povo, pe.!aNacionalidade,segundoa doutri-
na de Hitler,que dizia ao cidadão- IITu não és nada;o teu Povo
é tudotl. Essadoutrinateria de levar, nas suas conseqüências,ao ,
racismo,à abulia individuale à inteira,submissãodo indivíduoaoS
interessesdo povo, que passavaa ser um Deus devorador,exi-
gente,caprichoso;intolerantee feroz.
A simplesmençãodas doutrinasque informamos Estadosque
não optam pela democracialiberal, já mostraque, além de não
teremsobrevivência,os regimesnão democráticos,ao anularo in-
divíduo,nãoconseguemdesenvolvera nação.
6. Para acentuaresse aspectodo Estadodemocrático- o
do primadoda personalidadehumana-, contribuiua trabalhada.
conceituaçãodos DireitosHumanosque,ao longodo tempo,se f~'
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ramcorporificandonas Declaraçõesde Direitosdos textosconstitu-
c'ionais.Angel de Ia To,rremostraque entre os traçosconstantes
de uma comunidadepolíticaaparecemsemprecomovalores jurídi-
cos a liberdadee a felicidade,comprendidosambosem um con-
ceitocomum:dignidadehumana.A conquistae a preservaçãodessa
dignidadehumanaé qu.emarcame resumemtodo o processoda
história humana,e sobre ela se constituia unidade históricada
humanidade.(Teoriajurídicade los Derechoshumanos,11Sociologia
de los derechoshumanos).
Quando a Unescoencarregou-sede colher subsídios para a
redaçãoda DeclaraçãoUniversaldos Direitosdo Homem,Amoid Lien
mostrouque lias novasformulaçõesdos direitosdo homemno sé-
culoXX, tal comose encontramem numerososestatutosde direi.os
nas novas Constituições,distinguem-sedas antigas especialmen'~e
pela impodânciadada aosa,spectossociaise econômicos.Os direitos
fundamentaisão os mesmos,masas pre.ocupaçõespeculiaresà no-
va época trouxeramuma substituiçãodo primado.do políiico pe':o
econômico,da libe,rdadepela igualdadee a segurahça".(Los Dere-
chosdei hombre,coletâneada Unesco).
7. Da própria.experiênciahumana,aliadaaos ensinamentos
de filósofos, resultoua construçãovagarosado elencodos direitos
humanos.
De que precisavao homempara resguardarsua personalidade
e desenvolvê-Iae expandí-IasegundosuasprÓpriasinclinaçõ'2s?
Como s.ersujeito,criadore formadordo Estadoe dele partíci-
pe?
Como impedirque uns se avantajemsobre outros na partici-
paçãono Estado,comdire.itose deveresdiversos?
Como deter a tendênciaexpansionistado homeme da sua
creatura,o Estado,na invasãosobre a áreade atividadep;ivativa
de cada um?'
sentindoe se defrontandocom questões
humanafoi produzindonormasjurídicas
os indivíduosdessesmal.esoriundos da
À proporçãoque ia'
como essas,a sabedoria
que pudessemdefender
organizaçãosocial.
Hoje não se pode dizer se a sociedadese aprimorouporque
se aperfeiçooua defesada dignidadehumanaou se, ao contrário,
esse aperfeiçoamentoé que deu caUSaao aprimoramentoda vida
social e..aoacelerado desenvolvimentomaterial,ou, afinal, se foi
- - - - - - -- - - - --- -- - - - - -- - -- - - -
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menossó detinhama imagemdo :bomem'.osl.ifario.Voltavam-s,sas
umsimultâneoprogressocomrecípricàinfluência. ' ".
- '. -. "0o o - o
. 8. De início,as normasjurídicasprotetora-sdosdireitos'~'u~
suas preocupaçõespara o ser humanoelTlsua vida na socie~ad,~,
preservando das violênciasà sua liberdadefísica ou à sualibere-
dade espirituaJe garantindoa igualdadeq°dosmembrosda''cC;rruJ;
nidadesocial. - o --. o
o-;,
Aos poucos;a áreade defesados direitoshumanos'ampliou-"se
à medidaem que se tornou possívelao Estado.perturbar,e.mati-
vidadesnovasque surgiam,a liberdadedos indivíduos,é aomes-
mo tempo em que se verificouque certasliberdadesSe tornavam
vaziasse não se garantisseo homemdas necessidadesnaturais...
9. No entanto,o cuidadocontinuavasemprea respeitodo
homem iso!ado,não porque o legisladornão tivessea' visão da
imagembíblica - a do casal,mas porquea preocupaçãoera exa-
tamentede defendero indivíduocomopessoahumana,destacandoo
do grupo sociale dele fazendofonte de valores.
No longo elencode garantiasrelativasaos di.reitoshumanos,
não há no texto constitucionaluma que se re.firaJTlesmoindireta-
menteà liberdadedo casamento,e a sua proteçãocomovalor indi-
vidual.
Tivemos,na primeiraConstituiçãoRepublicana,inseridana De-
claraçãode Dir':;itos,uma normaa propósitodo casamento.Mas, o
endereçonão era o resguardodo matrimoniocomo direito indivi-
dual e tão só pôr fim, tambémno texto constitucional,"ao ca~a-
mentoreligioso. .
Está expresso no artg. 72, § 4.°, daquela Constituição.que
liA Repúblicasó reconheceo casamento
civil, cuia celebraçãoserá gratuita".
Alí estavapostoo casamentoparacontraporo civil ao religioso
e nada mais do que isso, salvoa preocupaçãoda gratuidade,que,
sovinamente,só alcançavao ato da celebração.
Na Constituiçãode 1934, nem siquer o casamentocontinuou
a figurar sob o título das garantiasindividuais.P~ssoua constituir
uma norma incluídano título "Da Família"e agorasem apreocu-
paçãode ôpor o matrimoniocivil ao religioso,porquese admitiam
os efeitoscivis a esteúltimo.Restoutão só a preocupaçãopela gra-
tuidade,como se isso bastassepara torná-Ioacessívela todos,mas
se acresceu,no art. 144,o caráterindissolúveldo casamento.-
04
-.,
"
-_.----
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Constituiçãod~1934 ~ Da'Família.
IIArt.146 - O casamentoserácivil e gratuitaa sua.ce-
I b - lie raçao...
No texto de 1937,manteve-seo casamentono títúlo"liDa,fa-
mít:ialle não maisse fala em matrimoniocivilhem-em gratiJidade,
masperdura a condiçãode indissolubilidade~
. .
Constituiçãode 19~7.~ da Família.
11Art. 124 - A família,constituíd'apelo casamentoindis-
solúvel, está sob a proteçãoespecial do Estádoll.'
. A Constituição de 1946 não modificouas normasdo texto an-
., tedor relativas ao casamento.Manteve-o num título sobre IIfamília,
i '1Educaçãoe CU':turall, não suprimiu a indissolubilidade, mas fez r~
,;o;tornar a gratuidade da sua celebração.
,,:,;j""::' " , '
,
~ ,-'"
Constituiçãode' 19,46- 'Da Família,da Educaçãoe da
Cultura.
,,
., '
, ", ' . , " " '
i,Art. 163 '- A fa'míliaé const~tuídapelo casam~nt()d~
vínculo indissolúvele terádirietoà 'proteçãoespécialdo
Estado". '
, ..
§ 1.°- O casamentoseráCivile:gratuitaa sua celebrã-
ção. ."
Na Constituiçãode 1967,o casamentocontinuoua ser objeto
\t) de um títulodiversodaqueleda declaraçãode direitose se manteve
~~orrio mesmotexto" da ant~rior." . ", ' , ,: ,
Co.nstituiçãode 1967 -:, pa"Família,da, Equcaçãp,e da
Cultura.
Art. 167-' A famíliaé constituída:pelocasamentc>'e terá
direito à prote~ãodos PoderesPúblicos. - . " ""
§ 1.°- O casamentoé indissolúvel. ,', "
§ 2.0- O casamentoserácivil e gratuitai.' sua ce~ebra-
, -" 11 'çao..
, ,
, .
Elevou~sea indissolubilidadea regraautônQmaeainda, quan-
to'à pessoados numbentes,a ,únicapreocupaçãoera ,a da gratui-
dadeda celebraçãodo matrimônio. "
, ' .. ,
, Emenda 'Constituci()nal. 'n.o :9';- , ':,: ,':: ""
IIArt, 175, §1.o ~ Ocasamento,som~te' ~er~. ~r
, ,~issolyido,-1:10$.casos expresso.s.em,.Lei, ~e~~ qtJe:J\aia
prévia separaçãoiudicial por mai,s,de três,.an9.~/'.,'
..'.'
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10. Aquilo que chama a atençãoem todos os textos constitu-
cionais da nossa vida republicana, a respeito do casamento,é a
sua conceituaçãocomo instituto de interessesocial, em que sobre-
levam os cuidados pelo que ele representapara a sociedade.
. 11. A omissãode nosso legislador,em contrastecom os
documentos internacionaissobre os direitos humanos e dos textos
constitucionaisde outros países, parece revelar ainda a manutenção
da antiga postura em face do casamentoe da família. A família,
como escreve Jean Carbonnier,antigamentera uma unidade fecha-
da à sociedade,afirmava-semesmocontraa sociedadee extraia des-
sa independênciae dessa oposição mais coesãoe mais força; agora,
no entanto, todas as relaçõesfamiliares são invadidas por interven-
ção do Estado (Flexible Droit).
fi
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Não atenderamos nossoslegisladoresà observaçãofeita por
Jacques Mairitain,em suacontribuiçãoà DeclaraçãoUniversaldos
DireitosHumanos- Convém,em umaDeclaraçãode Direitos,ass'i-
nalar, de forma precisa,os direitose liberdadesque se retiramà
sociedadefamiliar (ob. cit.).
A Constituiçãode Weimar já continha,na parte dos Direitos
e DeveresFundamentaisdos Alemães,normareguladorado casa-
mento,colocando-osob a proteçãoespecialda Constituição,:
n
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11Art. 119- O mlatrimônio,funda.mentoda vidiafa'miliare
da manutençãoe cresdmentona Na,ção,e,stásob a prote-
ção espedal da Constituiçãoe se baseiana. i,gua1dade
iurídicade ambosos sexos".
Antesde ser votadae aprovadaa DeclaraçãoUniversal pela
ONU, já a ConstituiçãoItalianade 27 de dezembrode 1947fazia
tambéminscrever,na parte de Direitose Deveresdos Cidadãos,
regrasa respeitoda famíliae do casamento,assegurando primado
dos seusdireitos:
l!
~
E
C
i
(
"Art. 29 - A República reconhece0.5d'ireitosd'a família
comosociedadenaturalfundiadano matrimonio..O casa~
mentoserá regulad.osobrea igua,ldademoral e iurídica
d.oscôniuges,comas 'limitaçõesestabelecidasna Lei pa-
ra garantira unid,adefamUar".
12. Idênticaveio a ser a preocupaçãoda ConstituiçãoAlemã:
de 1949, já promulgada a DeclaraçãoUniversal. No texto constitu]
donal alemão, a norma de que o casamentoe a família gozam di'
proteçãoparticulardo Estado(art.6.1) tambémfaz partedo Títul,
dos DireitoFundamentais.
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13. Já na DeclaraçãoAmericanados Direitose Deveresdo
Homem,assinadaem Bogotáa 2 de maiode 1948,os povos ame-
", ricanos, com base no texto da ConvençãoUniversal,então elabo-
',., rado,proclamaramque:
,.
"Art. 6.° - Toda pessoatem direito a constituirfamília,
elementofundamentalda sociedade,e a receberprote-
ção para ela".
14. Mas, foi na DeclaraçãoUniversaldos DireitosHumanos
(10de dezembrode 1948)queo direitoaocasamentoseconsagrou
definitivamenteno elencodasgarantiasfundamentais.Resultadode
li:1i umacolaboraçãodasfigurasmaisexpressivasda inteligênciahuma-
na, aquele texto recolheua contribuiçãodos maiorespensador~s,
cientistas,artistase políticos.Poucosentenderamdever ser restrita
ou sintéticaa Declaração.Com exceçãodo MahatmaGandhi, que,
por não dispor de tempo para o trabalho pedido pela Unesco,
opinavapara que a Declaraçãocontivesseos direitoscorresponden-
, tesaosdeveresdo homem,todossepronunciarampelaatualização
das normas garantidorasdo livre desenvolvimentoda personali-
dadehumana.
15. Por isso,vistanumaopticatotal,abrangendode todosos
aspectosem que se manifesta,a personalidadehumanateriade ser
garantidatambémna sua naturalvocaçãoparaa comunhãode vida
entrepessoasde sexodiferente,destinadaà procriaçãoe à permuta
de afeição.
Se o direito apanhouo fato naturaldessacomunhãoe o regu-
lou, é precisoque o indivíduoseja defendidocontrao excessode
intervenção~o Estadoe que a regulaçãodo fenômenonão o trans-
forme de manifestaçãoes'pontâneada personalidade m dever pe-
ranteo Estado,de direitodo cidadãoem exclusivointeresseda so-
ciedade. .
16. Com essa preocupação,a DeclaraçãoUniversalfoi explí-
cita a respeitodos direitosdo indivíduorelativosao casamento.As-
sim:
"Art. 1'6. 1. - Os homense as mulher,es,a partirda
idadenúbil,têmdireito,semrestriçãoalgumapor mo-
tivode raça,naciónandadeou religião,decasar-se fun-
dar umafamília,e desfru,tarãode igua,isdireitosquanto
ao matrimônio,duranteo matrimôn'ioe emcasode dis-
soluçãodo matrimônio.
.2.. ~,Só medi.ante.:"livre-'épl~no:.cQnse.,tim~,ntod s fu-
turos',espos,osp~derá,contrair-seo matrhnôni(). '
:3.' '::...,:A' família"~"o' éleriiênfonaturàl "e':fundamenta(dá Jsociedadee tem direito à rlproteÇãôelaSociedádeéo'd<»' o~
t:~tado/~.(DeclaraçãoUnive.rsa~dos Direitos do Homem).
A Dedáração procurou, co~ose vê; atingir aOtódos os aspectos
dos direitos do homem acerca do casamento;-invertendo a direção
?,aospreocupa~õe~par.ac~ntrá~lana pessoahumanaant~sdeo ser a
:soç!~da,de'sl:Ja,~clesfinatá'ria:"A'constitúição,da família,'para a Declét-
1'~~çã8',~tê';obr~fÜ~c{uri1'direito-d? indiyfduo'~()'rn'oqual ele procura ~
expahdir suá pérsonatidadeé realizar uma'vocação,,'cumprindoa'o ~
,'," ' ,," " , " . , ' , '.., ' , '," '"'
~s,tado'tã.osó fáciliJar'a ó~tençãodesse'direitoé regulá-Iopara? "
S~lJ, exercíêiC?:Aparti,i'davigênciadi3Declaração,asnaç5es,'n'aela-
'l;>oráção;'de"doc~mé~tosir,térriadonais:'destinadosa .d~ré,iécuçãb
aos prilÍ~íp,ios'firmadosno,atoda, DeclaraÇ'ã<?,malÍtiv~tàm'réiterâ~
damenteas normasa respeitodo di:reitoao casa'mento. .
..'" .. ,'.' '. ,':" ',:" ", ' , ,', ..
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Assim,:na:Convenção"de Salvaguardados Direitos',do Homem
e das liberdadesFundamentajs,aS$hiadaem Romaa 4 de novembro
de 1950, está repetida parte do texto da Dec~ar ção::::.' ',' '
IIArt. 12.- A partirda,içlade,n.úbil"o-.homeme'a mu-
,Ihertêm o direito d~,casékr~se'e~e ,fundaruR,'la família
~~undo as i~eis;,nadQnais que regem o ex~rcíciodesse
direito". " "
Também na Carta Social Européia, firmada em Turim a' 18 de "
,outubro de . 1961, prevaleceu a,m~srna,.preoc-upação,.da,.D~daração: ;;
"Art.16 ~ Afhnd~ re'alizaras condiçõl~sde, vida'indis-
..,periséiveis'para ~.p'leno,desenvól~i~ento,da,f~mília;as
partescont-ratar:'tess,~'compronie~m"a pr°-:n°vera'''~ro-
, têção"ecortôrfiica/iot'ídiéà"e 'social;d,afamílill,:e,~._~,~,..,i-
cu:ar por meio...de aiuda ao,smatrimôniosde 'iôVê'tiC~H.
, ,""'''ApÓs oito' anos ;clevigência' da Dedaração, eràm'as' suas 'normas
que prevaleciarri~'n6"péiéto'Internádonâl'deDireitásCívise Polí1iCo5,
firmadoem N. York a 16 de dezembrode 1966:
NArt. 23. : 1. ~'A família é o' elemento nátural e fun-
, damenhllda'socied~de"e tem direito à--proteçãoda co-
munidade.e'do Estado.
2. ';;'"Recohhece-$e>o'direitodo homeme d'amulherde
contrair"'Atrim&nióe de'fundarumafàmília'setêmidade
para isso. ' ' .'
-
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~'.: :. ~-- '--3. '-~ 0- matí'imonio~nâo--poderá' ce:ebrar-se .sem o 'livre
e 'plenóccH1sefiméhto'dos contraentes~.:" '-. ',' ,
- ' .
4'~':"','O~,,~~~d~~,p~rle$ ~o presEmt~Pado' tori1araoas'
P;':Y;;;', .''fu'edid~s'~aprop~iadas-para~ssJg~rarâ'i'g~aid~d~'dedir~i~'
tos e de responsabilidade:sde ambos 6S e~pósós''éiuaní'c)-
uao matrimcnio,~dura~te o..matrimonio e,no caso de çlisso-
. - luçãodele~- Errtça~o ,de. dissOlução" ~dot~r-~~ã9,:di~posh
ções que assegurem a- p-orteção.-necessária aos filhCJ~'.-
No Pqcto Iqterr:'aci~n~l.de I?.ireit~s,.Ec-onôr11icos,Sociais e ,Cultu-
rais, assinado conjuntamente'co,tn-o-PaCtb'acimaem parte transcrito,
nãe>:foi d-iferente'a intençãodas partes"signatárias:,
- .
i'Art. '1'0 - Os Estadospartesno presentePactoreconhe-
cem que:
1. - Deve-sereconhecerà família, que é o eI'emento
naturale fundam.entalda sociedade,a mais amplapro-
teçãoe assistênciapossíveis,especialmenteparasuacons-
tituiçãoe enquantosejaresponsávelpelo cuidadoe edu-
caçãodo'sfilhosa se,ucargo.O matrimoniodevecontrair-
se como livre consentimentodos futurosesposos".
Afinal, vintee dois anosdepoisda Declaração,estaé que do-
minavaainda o texto da ConvençãoAmericanasobre DireitosHu-
manos,asinadaemS. José da CostaRicaa 7 de abril de 1970.
"Art. 17- A famíliaé o elementonaturale fundamental
da sociedadee deveserprotegidapelacomunidade pe-
lo Estado.
2. - Reconhece-seo direitodo homeme da mulherde
contrairmatrimonioe fundaruma,famíliase têm a idade
e ascondiçõesrequeridasparaissopelasleis internas,na
medidaem queestasnão afetemo princípioda não dis-
criminaçãoestabelecidonestaConvenção".
17. Vê-se, dessa longa transcriçãode textos internacionais
referentesaos direitoshumanos,que o direito ao casamentodeles
passoua ser definitivamenteintegrante.
Essainclusãonãofoi arbitrária,merocaprichodos elaboradores
da Declaração,mas simplesproclamaçãode ser o casamentouma
necessidadedo ser humanoe de qua deve ser resguardadaa sua
liberdade.
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o nosso direito constitucionaljamais teve esse cuidado e sim-
plesmente vem desconhecendoo casamentocomo dirito do indivi-
duo. Regula-o, no texto constitucional,como instituto que interessa
à sociedade, mas não como direito que pertence ao cidadão e que
deve s'erprotegido.
18. De igual modo, a dissolução do casamentoé tratada co-
mo uma concessãofeita pelo Estado, para permitir que, em limita-
dos casos, ao indivíduo seja possível instituir nova família, após o
insucessode um matrimonio.
19 .. De tudo quantose expôs, resultauma PROPOSiÇÃO:
- O CASAMENTOI:DIREITO DO INDIVfDUO E DEVE SER
RESGUARDADO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
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